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4.2. Sobre la procedibilidad de la presente accion de
tutela

Como aspectos preliminares sobre la procedibilidad de la presente
accién de tutela, me permito presentar lo siguiente:

4.2.1. Sobre la legitimacion por activa.

Conforme con lo contemplado en el articulo 10 del Decreto
2591 de 1991, la accion de tutela solo puede ser ejercida por
la persona vulnerada o0 amenazada en sus derechos
fundamentales. Esta puede actuar (i) por si misma (ii) a
través de representante legal, (iii) apoderado judicial (iv)
mediante la figura de la agencia oficiosa, cuando el titular de
los derechos no esta en condiciones de promover la accién
constitucional, o (y) a través del Defensor del Pueblo o
personero municipal. Para el caso que nos ocupa, estoy
actuando en nombre propio en contra de la entidad accionada,
en pro de la defensa de mis derechos e intereses. En
consecuencia, me encuentro plenamente legitimado para
interponer la presente Accién Constitucional.

4.2.2. Sobre la Legitimacion por pasiva.
A este respecto, dentro del tramite de amparo hace referencia
a la capacidad legal del destinatario de la Accion de Tutela
para ser demandado, pues esta llamado a responder por la
vulneracién o amenaza del derecho fundamental en el evento
en que se acredite la misma en el proceso.
Segun los articulos 86 de la Constitucién Politica y 10 del
Decreto 2591 de 1991, la tutela precede contra cualquier
autoridad publica vy, excepcionalmente, contra particulares.
Al respecto, cabe indicar que la accién amparo es procedente
contra personas naturales o juridicas de naturaleza privada
en varios casos, entre las cuales se encuentran las situaciones
de subordinacién o de indefension, los agentes encargados de
la prestacion de servicios publicos, los medios de
comunicacién, entre otros. En el asunto que se presenta, se
dirige contra de las entidades de derecho publico: SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA y CNSC por lo que contra
esta procede la tutela.
4.1.3. Sobre la procedibilidad de la accion de tutelay
la afectacion a derechos fundamentales tras concurso
de méritos.
Acudo a la accion constitucional de tutela directamente para
ser el mecanismo idéneo para la proteccién de mis derechos
fundamentales, pero sobre todo porque es el Unico eficaz, ya
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no solo por la onerosidad de la accion de nulidad con
restablecimiento del derecho, sine también porque es
imperioso evitar el vencimiento de la Lista de Elegibles de
la OPEC 48608, cuya vigencia es de dos afnos contados y que
esta proxima a vencer, lo cual implica que, como
consecuencia de la negativa de la entidad nominadora para
adelantar los tramites dispuestos en la Ley para dotar los
empleos en vacancia con funcionarios nombrados en carrera
administrativa a pesar de las multiples solicitudes
presentadas, estamos ante un caso claro de perjuicio
irremediable.

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado en repetidas
ocasiones en su acervo jurisprudencial que la Accion de Tutela
debe ser utilizada como un medio residual y subsidiario, al
que recurrir en situaciones de vulneracion o amenaza de
Derechos Fundamentales que pueden derivar en un perjuicio
irremediable. Ademas, ha insistido en que solo se puede
acudir a la Acciéon de Tutela cuando no existe otro medio
idéneo para proteger los Derechos en situacion de amenaza o
vulneracién mencionados.

A continuacion, se expone una linea jurisprudencial, ya
realizada y analizada en otros procesos de raigambre
constitucional, de lo expuesto par las salas de revision de la
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y por el
Consejo de Estado en lo que respecta a los concursos de
meérito y la posible vulneracion de derechos fundamentales
que emana de las situaciones provocadas por los mismos. Por
ejemplo, la Corte Constitucional ha realizado multiples
pronunciamientos defendiendo la pertinencia de la accién de
tutela pese a la existencia de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, y lo ha hecho argumentando
que la Jurisdiccion de lo Contencioso- Administrativa, por su
onerosidad en tiempo y recursos, no ofrece herramientas
eficaces y expeditas ni la solidez necesaria para
proteger los derechos fundamentales de la igualdad,
debido proceso y acceso a cargos publicos tras concurso
de mérito.

Considera la Corte Constitucional que, icuando el inciso
tercero del articulo 86 de la carta politica se refiere a que "el
afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial...”, como presupuesto indispensable para entablar la
accidon de tutela, debe entenderse que ese medio tiene
que ser suficiente para que a través de él se
restablezca el derecho fundamental violentado o se
proteja de su amenaza, es decir, tiene que existir una
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relacién directa entre el medio de defensa judicial y la
efectividad del derecho.
Dicho de otra manera, el medio debe ser idoneo para lograr
el cometido concreto, cierto, real, a que aspira la Constitucion
cuando consagra ese derecho. De no ser asi, mal puede
hablarse de medio de defensa. En consecuencia, aun
lograndose por otras vias judiciales efectos de caracter
puramente formal, sin concrecidn objetiva, cabe la accién de
tutela para alcanzar que el derecho deje de ser simplemente
una utopial. Como se argumenta, la Corte Constitucional se
ha pronunciado en repetidas ocasiones en la anterior
direccion. Un ejemplo de larga data es la Sentencia T-315 de
1998, en la que la Corte Constitucional refirio:
".... la Corte ha indicado que, en principio, la accion de
tutela no procede para controvertir actos administrativos
que reglamentan o ejecutan un proceso de concurso de
méritos. Sin embargo, posteriormente la jurisprudencia
constitucional encontré que existen, al menos, dos
excepciones a la regla antes planteada. En primer lugar,
se trata de aquellos casos en los que la persona afectada
no tiene mecanismo distinto de la accion de tutela,
para defender eficazmente sus derechos porque no
esta legitimada para impugnar Ilos actos
administrativos que los vulneran o porque Ila
cuestion debatida es eminentemente constitucional.
En segundo lugar, procede la tutela cuando, por las
circunstancias excepcionales del caso concreto, es
posible afirmar que, de no producirse la orden de amparo,
podrian resultar irremediablemente afectados los
derechos fundamentales de Ila persona que
interpone la accion.
Estos casos son mas complejos que los que aparecen
cobijados por la excepcion anterior, pues en ellos
existen cuestiones legales o0 reglamentarias que, en
principio, deben ser definidas por el juez contencioso
administrativo pero que, dadas las circunstancias
concretas y la inminente consumacién de un dafio ius
fundamental deben ser, al menos transitoriamente,
resueltas por el juez constitucional ... ". (negrillas propias)

! Corte constitucional. Sala Tercera de Revisidn. Fallo de mayo 11 de 1992, Magistrado Ponente
José Gregorio Hernandez Galindo
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Con posterioridad, en el fallo con radicado SU-133 de 1998,

la Corte Constitucional sefialé que existen circunstancias en

las que los medios ordinarios no son los idéneos para lograr

la proteccion de los derechos de las personas que han

participado en concursos de mérito, destacando que:
" ... asi las cosas, esta Corporacion ha considerado que la
vulneracion de los derechos a la igualdad, al trabajo y
debido proceso, de la cual son victimas las personas
acreedoras a un nombramiento en un cargo de carrera
cuando no son designadas pese al hecho de haber obtenido
el primer lugar en el correspondiente concurso, no
encuentran solucion efectiva ni oportuna en un proceso
ordinario que supone unos tramites mas dispendiosos
y demorados que los de la accion de tutela y por lo
mismo dilatan y mantienen en el tiempo la violacion
de un derecho fundamental que requiere proteccion
inmediata... " (negrillas propias)

Y en la misma direccion se pronuncié en las Sentencias T-425

de 2001 y SU-613 de 2002, en las que afirmo:
"... en un sin numero de ocasiones esta colegiatura ha
sostenido que procede la tutela para enervar los
actos de Ilas autoridades publicas cuando
desconocen los mecanismos de seleccion
establecidos en los concursos publicos.
"... existe una clara linea jurisprudencial segin la cual la
accion de tutela es el mecanismo idoneo para
controvertir Ilanegativa a proveer cargosde
carrera en la administracion judicial de
conformidad con los resultados de los concursos de
meéritos, pues con ello se garantizan no solo los derechos
a la igualdad, al debido proceso y al trabajo, sino
también el acceso a los cargos publicos, y se asegura
la correcta aplicacion del articulo 125 de Ia
Constitucion. Por lo mismo, al no existir motivos
fundados para variar esa linea, la Sala considera que
debe mantener su posicion y proceder al analisis material
del caso. Obrar en sentido contrario podria
significar la violacion a la igualdad del actor, quien
a pesar de haber actuado de buena fe y segun la
jurisprudencia constitucional, ante wun cambio
repentino de ella severia incluso imposibilitado
para acudir a los mecanismos ordinarios en defensa de
sus derechos ... " (negrillas propias)

Posteriormente, en su Sentencia SU-913 de 2009, considerd:




Accionadas: COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC

Anexo B — Sobre la procedibilidad |, .~ scvcowcow oeseecouze s
de la presente accion de tutela

Pagina 5 de 9

" ... que en materia de concursos de méritos para la
provision de cargos de carrera se ha comprobado que
no se encuentra solucion efectiva ni oportuna
acudiendo a un proceso ordinario o
contencioso, en la medida que su tramite llevaria a
extender en el tiempo de manera injustificada Ila
vulneracion de derechos fundamentales que requieren
de proteccion inmediata. Esta Corte ha expresado, que,
para excluir a la tutela en estos casos, el medio
judicial debe ser eficaz y conducente, pues se
trata nada menos que de la defensa y realizacion
de derechos fundamentales, ya que no tendria
objeto alguno enervar el mecanismo de tutela para
sustituirlo por un instrumento previsto en el
ordenamiento legal que no garantice la supremacia de
la Constitucion en el caso particular ... ". (negrillas

propias)

Siguiendo nuestra linea temporal, encontramos la Sentencia
T-606 de 2010 en la que se indicé en el estudio de la
procedibilidad de la tutela que:
"... en el caso de los concursos de méritos, se ha
establecido que las acciones ordinarias como es la
accion de nulidad y Restablecimiento del derecho
dilatan la obtencion de los fines que persiguen.
Asi mismo, esas acciones no poseen, por la forma como
estan estructurados los procesos, la capacidad de
brindar una solucion integral para la violacion de
los derechos del accionante, razén por la cual, la
tutela es el mecanismo idéneo para la proteccion
inmediata y definitiva a los derechos al debido
proceso, al trabajo y a la igualdad del concursante
... ' (negrillas propias)
Como conclusién preliminar, la Corte Constitucional apostilld
gue, aunque puedan existir otros mecanismos judiciales, para
gue sea exigible acudir a ellos, estos deben tener la entidad
y capacidad de excluir a la accion de tutela como
mecanismo idéneo para la proteccion de derechos
fundamentales en referencia a concursos de mérito. Y se
refirid en tal sentido argumentando que, en caso de no ser
posible lo anterior, es evidente que acudir a un proceso
ordinario o contencioso-administrativo supondria
una carga excesiva que significaria, de por si, una
vulneracion a unos derechos fundamentales que, por
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su naturaleza, requieren siempre de una atencidn
inmediata y eficaz.
Veamos como la anterior tesis ha tenido impacto en las demas
Altas Cortes. El Consejo de Estado a través del fallo de tutela
nimero 25000-23-15-000-2010-00386-01 en segunda
instancia afirmé que la accién de tutela puede desplazar las
acciones ordinarias? cuando de concursos de mérito vy
posterior nombramiento se tratase, por constituir el Unico
medio protector de derechos constitucionales. Se traslitera lo
siguiente:
" la doctrina constitucional ha reiterado que al
estar en juego la proteccion de los derechos
fundamentales al trabajo, la igualdad y el debido
proceso de quienes participaron en un concurso de
méritos y fueron debidamente seleccionados. al
Juez de Tutela ASUME competencia plenay
directa, aun existiendo otros mecanismos de defensa
judicial, al considerar que el recurso de amparo puede
"desplazar la respectiva instancia ordinaria para
convertirse en la via principal de tramite del
asunto”, en aquellos casos en que el mecanismo
alterno no es lo suficientemente idoneo y eficaz para la
proteccion de estos derechos.
Considera la Sala, que en materia de concursos de
méritos para la provision de cargos de carrera
se ha comprobado que no se encuentra solucion
efectiva y oportuna acudiendo a un proceso
ordinario o contencioso. en la medida que su
tramite llevaria extender en el tiempo de manera

injustificada la vulneracion de derechos
fundamentales que requieren de proteccion
inmediata.

Por tal razdn la jurisprudencia ha expresado que, para
excluir a la tutela en esos casos, el medio judicial debe
ser eficaz y conducente, pues se trata nada menos
que la defensa 'y vrealizacion de derechos
fundamentales, ya que no tendria objeto alguno
enervar el mecanismo de tutela para sustituirlo
por un instrumento previo en el
ordenamiento legal que no garantice Ia

2 Ver Consejo de Estado, seccién segunda, Sentencia 15001-23- 3 3- 000-2013-00563-02 C.P.:
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren
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supremacia de Ia Constitucion en el caso
particular.

Estima entonces la Sala, que la accion de tutela es el
medio judicial idoneo para dar solucion al problema
planteado por el autor ... " (negrillas propias)

En otro caso en particular, el Consejo de Estado en reiteracion
de la jurisprudencia constitucional expuso que:
"... respecto a la procedencia de la accion constitucional
frente a concurso de méritos, la Corte Constitucional ha
explicado que el amparo por via de tutela no es
absoluto, sino que mérito restringido aquellos
eventos relacionados con el rechazo del mérito como
criterio relevante para acceder a los cargos, en
detrimento de principios de objetividad y buen servicio
que en muchas ocasiones se refleja con el
desconocimiento de las listas de elegibles para
proveer vacantes en la administracion publica.
Ante la arbitrariedad, la tutela se constituye como
el unico medio idoneo para garantizar Ia
proteccion de los derechos de quien ha resultado
lesionado con una conducta de tal entidad ... "
(negrillas propias)
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia sostiene una firme
tesis sobre la procedencia de la accidén de tutela en el caso de
nombramiento de los que estdn en lista de elegibles. En
concreto, en Sentencia STC 20877:2017 radicado 76001-22-
03-000-2017-00521-02 del 12 de diciembre de 20173, afirmé
lo siguiente:
"... aunque linea de principio, esta Sala ha sostenido
insistentemente que los ataques contra las
manifestaciones de voluntad de la administracion debe
dirigirse a través de los medios de control ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, si que le
esta permitido al Juez Constitucional inmiscuirse en tal
vez fuera de competencia, la Corte Constitucional ha
hecho excepciones a dicha regla, y ha manifestado que
"en lo que se refiere a las decisiones que se
adoptan dentro de un concurso de mérito», esta
corporacion ha sostenido que si bien los
afectados pueden acudir a las acciones
sefaladas en el Estatuto Procesal Administrativo

3 M.P. Margarita Cabello Blanco.
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para controvertirlas en algunos casos las vias
ordinarias no resultan idoneas eficaces para
restaurar los derechos fundamentales
conculcados, ya que no suponen un remedio
pronto integral para los aspirantes y la mayoria
de veces debido a la congestion del aparato
judicial, el agotamiento de las mismas implica la
prolongacion de la vulneracion en el tiempo, la
accion de tutela es un mecanismo excepcional de
defensa de los derechos fundamentales de las personas
que participan en un proceso de seleccion de personal
publico y son victimas de un presunto desconocimiento
de cualquiera de sus derechos fundamentales"4.
(negrillas propias)
La anterior tesis fue también sostenida por la Corte
Suprema de Justicia en las siguientes Sentencias de
tutela: (i) STC 10355-2018 radicado 11001-22-03-000-
2018-01217-01 del 10 de agosto del 2018, y (ii) STC
2353-2018 radicado 52001-22-13-000-2017-00306-01
del 21 de febrero del 2018> Las mismas son, como se
viene diciendo, reiteracion de jurisprudencia
constitucional. En ellas se utiliza la misma
argumentacién ya realizada en tanto que se declaré
que:
"... tratandose de los procesos de seleccion de entidades
publicas que se realizan mediante concurso de méritos, la
jurisprudencia constitucional ha hecho énfasis en que de
manera excepcional procede la accion de Amparo si se
constata la violacion de derechos fundamentales; sin
embargo, en tal evento, si los medios ordinarios de
defensa previstos en la ley tienen la capacidad de
ofrecer una solucién integral al menoscabo, pero no con
la prontitud que requiere el asunto, la tutela procedera
como mecanismo transitorio hasta que sea resuelto el
instrumento del derecho comun; en cambio, si los
mecanismos existentes en el ordenamiento positivo no
estan en posibilidad cierta de remediar de forma total
la vulneracion, la proteccion constitucional debe
conseguirse de manera definitiva ... " (negrillas propias)

4Ver también Corte Constitucional. Sentencia T-180 de 16 de abril de 2015.

> Ambas proferidas por el M.P. Ariel Salazar Ramirez.
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Como se muestra, es reiterado por parte de las Altas Cortes
que las consideraciones sobre la ineficacia de las vias
ordinarias para la protecciéon de los derechos de los que
integran la lista de elegibles que no son designados en el
cargo pueden y deben ser solventadas via Accidén de Tutela.

Y esta situacién permite concluir que, segun la jurisprudencia
constitucional, la accion de tutela es un instrumento
judicial eficaz e idoneo al que puede acudir una
persona que necesite controvertir asuntos
relacionados con la provision de cargos de carrera
administrativa de conformidad con los resultados
recogidos en las Listas de Elegibles publicadas con razon
de concursos de mérito, y lo es porque esta accién de amparo
constitucional no solo tiene como objetivo la garantia de los
derechos a la igualdad, Mérito o Debido Proceso, sino porque
exige, en anadidura, la debida aplicacion del articulo
1256 de la Constitucion Politica y su desarrollo
normativo.

Por lo tanto, la via para garantizar la defensa de mis derechos
fundamentales vulnerados a la igualdad, el interés superior
de los nifios, al mérito y al debido proceso, asi mismo, coma
a los principales de confianza legitima, buena fe y seguridad
juridica, y evitar el perjuicio irremediable anotado y
desarrollado con precedencia en el presente caso, es la
Accion de Tutela ya que, de acudir a las acciones contencioso-
administrativas, se estaria imposibilitando el logro de Ia
proteccion de los derechos fundamentales en términos de
celeridad, eficiencia, eficacia y economia.

® Constitucidn de 1991, Articulo 125: " ... Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. Los funcionarios, cuyo sistema de
nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley, serdn nombrados por concurso
publico. El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismas; se haran previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos) calidades de los aspirantes,
El retiro se hard: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacion del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En Ningun caso la filiacidn politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un
empleo de carrera. su. ascenso o remocién. PARAGRAFO. Los periodos establecidos en la
Constitucion Politica o en la ley para cargos de eleccidon tienen el caracter de institucionales. Quienes
sean designados o elegidos para ocupar tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular,
lo haran por el resto del periodo para el cual este fue elegido ... "




